Por Eloisa B. Raya de Vera'

EL SISTEMA DE FUENTES EN EL NUEVO

CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

El nuevo Caédigo Civil y Comercial de la Nacién introduce
una modificacion sustancial en el sistema de fuentes con
respecto al viejo Codigo.

Ciertamente, el viejo Cddigo, en consonancia con el
positivismo tedricof2] reinante en la época de su redac-
cion establecia como fuente excluyente a la ley. En el
Titulo I, denominado “De las leyes” en su articulo primero
disponia que “Las leyes son obligatorias para todos los
que habitan el territorio de la Republica, sean ciudadanos
0 extranjeros, domiciliados o transelntes”.

El sistema positivo cerraba su circulo con el art. 16 del
vigjo Codigo que establecia “Si una cuestion civil no
puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de
la ley, se atendera a los principios de leyes andlogas; y si
aun fa cuestion fuere dudosa, se resolveréd por los princi-
pios generales del derecho, teniendo en consideracion
las circunstancias del caso”.

De ese modo, el derecho argentino se concebia como: a)
una estructura cerrada compuesta exclusiva o predomi-
nantemente por preceptos legislativos y b) un sistema
completo, ya que frente a la existencia de lagunas se
establecia la solucion de la analogia o de la recurrencia a
los principios generales del derecho[3].

Este positivismo tedrico proponia un rol pasivo para los
jueces, defendiendo la absoluta sumisién de los magis-
trados a los mandatos legislativos.

En cambio, el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion rompe con esta concepcion al construir la nocion
de “sistema de fuentes”.
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En efecto, en el Titulo preliminar, Capitulo 1 sobre el
“Derecho” (y no ya sobre la ley a secas), articulo 1 dispo-
ne: “Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos
segun las leyes que resulten aplicables. La interpretacion
debe ser conforme con la Constitucion Nacional vy los
tratados en los que la Repliblica sea parte. A tal fin, se
tendra en cuenta la jurisprudencia en consonancia con
las circunstancias del caso. Los usos, practicas y
costumbres son vinculantes cuando las leyes o los intere-
sados se refieren a ellos o en situaciones no regladas
legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.”
Como se explica en los Fundamentos del nuevo Cédigo,
queda claro y explicito que los casos deben resolverse
recurriendo a un sistema de fuentes formado por la ley, la
Constitucion, los tratados, la jurisprudencia y la costum-
bre. Entendemos que si bien se produjo un importante
quiebre con la vision positivista anterior, el articulo prime-
ro no incorpora el orden de prelacion que marca la Cons-
titucion para el sistema de fuentes.

Ciertamente, el art. 75 inc. 22 de la CN establece que
“...los Tratados y concordatos tienen jerarquia superior a
las leyes...”.

La Reforma constitucional de 1994 a través del articulo 75
inc. 22 no hace mas que plasmar toda una evolucion
jurisprudencial que marca la prelacion que deben tener
los Tratados por sobre la ley.

Resulta muy interesante la sistematizacion que ha realiza-
do DREYZIN DE KLORJ4] -en tres etapas- con respecto a
esta evolucion: A) La primera etapa se extiende desde
1853 hasta 1963 y se caracteriza por la interpretacion
literal que la Corte Suprema argentina hizo del art. 31[5]
de la CN estableciendo el siguiente orden de prelacién:
Constitucion, leyes y tratados. Por lo tanto, en esta etapa
la jurisprudencia argentina adhiere al monismo con
primacia del derecho internol[6].

B) Etapa entre 1963 y 1992: la Corte argentina cambia el
criterio a partir del caso “Martin y Cia Ltda. ¢. Administra-
cion Gral. de Puertos s. Repeticion de pago” en el que se
dispuso que las leyes y los tratados son igualmente califi-
cados como ley suprema de la Nacién y que no existe
fundamento normativo alguno para acordar prioridad a la
ley sobre el tratado ni viceversa. La Corte, en consecuen-
cia, adopta “la teoria de la coordinacion[7]”.

C) Etapa actual: el cambio radical y que se considera el
inicio de la actual posicion argentina se produce a partir
del caso “Ekmekdjidn Miguel Angel c. Sofovich Gerardo y
otros” a traves del cual se reconocio la primacia del dere-
cho internacional por sobre |a ley[8].




Entre los principales argumentos gque sostuvo la Corte, se
encuentra el de que la Argentina habia ratificado la
Convenci¢én de Viena de 1969 que en su art. 27 impone a
los Estados asignar primacia al tratado ante un eventual
conflicto con cualquier norma interna contraria.

Se aclara que, si bien la primacia de los Tratados ha
quedado consagrada, es solo relativa, ya que los tratados
son superiores a las leyes pero no a la Constitucion. Debe
hacerse la salvedad con respecto a los tratados sobre
Derechos Humanos mencionados en el art. 75 inc. 22
segundo parrafo[9] que tienen jerarquia constitucional. En
suma, el sistema juridico argentino impone la primacia del
Tratado por sobre la ley. Por lo tanto, los casos deben ser

resueltos priorizando la Constitucién y los Tratados por
sobre la ley.

El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion reconoce
esta importancia en el método de interpretacion de la
norma (confirmacion articulo primero) pero no lo hace
expresamente en el ambito de su aplicacion.

De todos modos, como lo ha expresado BIDART CAM-
POS[10], en el orden juridico argentino la observancia de
la Constitucién es un derecho y un deber de todos los
jueces en la resolucion del caso, y esa observancia exige
darle primacia en la aplicacién a los Tratados por sobre
las leyes —aungue el nuevo Cddigo no lo establezca
expresamente-.
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[10] BIDART CAMPQS, German, Teoria general de los derechos humanos, primera reimpresion, Editorial Astrea, Buerios Aires, 2008.
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